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J.E.Jansen1 Artikelen
Bezitsverschaffing naast levering van
registergoederen?
Op 9 September diende de Hoge Raad zijn oordeel te
geven over de Juridische gevolgen van de overdracht
van een registergoed waarbij partijen de vereiste leve-
ring hadden uitgesteld en haar waren vergeten. De
Hoge Raad oordeelde dat de verkrijger aan zijn rechts-
verhouding met de vervreemder de bevoegdheid tot
inbezitneming ontleende. De verkrijger was daarom
bezitter geworden en later langs de weg van artikel
3:105 BW eigenaar. Het is de vraag of de door de Hoge
Raad geformuleerde regel ook geldt in soortgelijke ge-
vallen. Geldt de regel bijvoorbeeld wanneer partijen in
het geheel niet van plan zijn de levering op de voorge-
schreven wijze te verrichten? Geldt de regel ook bij de
zogenoemde economische overdracht van een regis-
tergoed?
1. Inleiding
Het laagste punt van Nederland bevindt zich in de Zuidplas-
polder in het Groene Hart in Zuid-Holland. Het punt ligt
6.76 meter onder NAP en is daarmee ex aequo met de Lam-
mefjord (een ingepolderde zeearm) in Denemarken het
laagste punt van de gehele Europese Unie. Onlangs heeft de
Hoge Raad zich gebogen over de juridische lotgevallen van
een klein stukje van de Zuidplaspolder. Hij moest de vraag
beantwoorden of de verkrijger van een onroerende zaak be-
zitter kan warden zonder dat de voor eigendomsoverdracht
vereiste levering plaatsvindt. De feiten waren als volgt. In
1972 kocht een rechtsvoorganger van het Hoogheemraad-
schap van Schieland en Krimpenerwaard (voortaan: Hoog-
heemraadschap) een stuk agrarische grand van twee be-
trokkenen. De koper mocht bepalen wanneer de levering
plaats zou vinden en was krachtens de overeenkomst ge-
rechtigd het stuk grand in gebruik te nemen zodra hij het
nodig had voor de uitvoering van een plan tot verbetering
van de waterbeheersing. Het Hoogheemraadschap neemt
het stuk grand in 1972 in gebruik door er een gemaal te
bouwen, het terrein te omheinen en het te bestraten. De
levering vindt nooit plaats. In 1998 verkoopt en levert een
van de betrokkenen die de grand aan het Hoogheemraad-
schap verkocht het perceel waarvan het intussen gereali-
seerde gemaal kadastraal deel uitmaakt aan een derde. Het
perceel komt uiteindelijk in handen van D en B. In 2005
schrijft het Hoogheemraadschap een verklaring in waarin
zij stelt langs de weg van art. 3:105 BW de eigendom van
de grond te hebben verkregen. D accepteert deze verkla-
ring, B bestrijdt haar. Bepalend voor de uitkomst in de zaak
is of het Hoogheemraadschap in 1972 bezitter van het stuk
grand is geworden. In de literatuur bestaan hierover ver-
schillende opvattingen, de leer van de geformaliseerde be-
zitsverschaffing (nr. 2), een afgezwakte variant van deze
leer (nr. 3) en de leer waarin bezitsverschaffing en levering
van registergoederen naast elkaar staan (nr. 4).
2. De leer van de geformaliseerde
bezitsverschaffing
Volgens de heersende leer gaan bezitsverschaffing en ei-
gendomsoverdracht zoveel als mogelijk hand in hand.2 Be-
zit is de feitelijke uitoefening van een goederenrechtelijk
recht en de wetgever wil ervoor zorgen dat degene die een
goederenrechtelijk recht uitoefent daartoe in beginsel ook
gerechtigd is. Feit en recht dienen zoveel als mogelijk over-
een te stemmen. Het staat de eigenaar dan ook niet vrij om
het bezit van zijn zaak los van de eigendom aan een ander
over te dragen. De eigenaar kan anders gezegd eigendom en
bezit niet van elkaar scheiden. Bedingt de verkoper van een
vrachtwagen een eigendomsvoorbehoud dan geschiedt de
levering dus niet door bezitsverschaffing, maar door
m chtsverschaffing (art. 3:91 BW). De koper houdt de
vrachtwagen krachtens zijn rechtsverhouding met de ver-
koper voor hem totdat de volledige koopprijs is betaald.3
lets soortgelijks geldt wanneer partijen bij de verkoop van
een onroerende zaak afspreken dat de levering op een later
tijdstip zal plaatsvinden. De koper wordt dan krachtens zijn
rechtsverhouding met de verkoper houder voor de verko-
1 J.E. Jansen is universitair hoofddocent Romeins Recht aan de Radboud
Universiteit Nijmegen.
2 Zie bijvoorbeeld Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam-Ploeger, Goederen-
recht, Zwolle 2006, nr. 147 (16° druk) en Pitlo-Reehuis-Heisterkamp.
Goederenrecht, Deventer 2006, nr. 364 (12e druk).
3 MvA II bij art. 3.4.2.5a (art. 3:91), p. 388-389.
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per totdat de levering plaatsvindt.4 Als die levering plaats-
vindt, verkrijgt de koper het bezit van de onroerende zaak.5
Bezitsverschaffing van onroerende zaken en meer in het al-
gemeen het leveren van een registergoed of het vestigen
van een beperkt recht op een registergoed, is geformali-
seerd: pas als aan de formele eisen voldaan is die gelden
voor levering of vestiging van registergoederen is sprake
van bezitsverschaffing. 1k spreek daarom in het vervolg van
de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing. Volgens
deze leer is het Hoogheemraadschap in 1972 houder van de
grand geworden voor haar verkopers. Dat houderschap
blijft volgens art. 3:111 BW bestaan zolang het Hoogheem-
raadschap het recht van de verkopers niet tegenspreekt of
de verkopers het bezit alsnog verschaffen. Het beroep op
verkrijgende verjaring moet warden afgewezen, nu het
Hoogheemraadschap pas door de verklaring van verjaring
in te schrijven het recht van de (opvolgers van de) verko-
pers heeft tegengesproken en zo bezitter is geworden.
Bezwaarlijk aan deze opvatting is dat in veel gevallen niet
duidelijk is waar het houderschap van de verkrijger op ge-
baseerd is. Als partijen niet afspreken dat de verkrijger
voorafgaande aan de levering huurder of bruiklener is of
wanneer partijen in het geheel geen levering beogen, heeft
het houderschap van de verkrijger een kunstmatig karakter,
omdat het niet overeenstemt met de afspraken die de ver-
vreemder en de verkrijger maakten. Dat de leer van de ge-
formaliseerde bezitsverschaffing weinig recht doet aan de
feitelijke gang van zaken, laat zich gemakkelijk verklaren.
Zij stelt het rechtskarakter van bezit voorop. Als het recht
waarvan het bezit de weerspiegeling is, niet overgaat, kan
het bezit evenmin overgaan. De verkrijger wordt sowieso
houder voor de vervreemder. Wanneer tussen de vervreem-
der en de verkrijger een huur- of bruikleenovereenkomst
ontbreekt, kan het houderschap van de verkrijger geba-
seerd warden op het systeem van de wet en art. 3:110 BW.6
Art. 3:110 BW is weliswaar niet in eerste instantie voor dit
4 MvA bij art. 3.5.14 (art. 3:120) Parl. Gesch. Boek 3, p. 450: 'indien de
verkoper de koper weliswaar de feitelijke macht over het huis zou heb-
ben verschaft doch partijen daarbij de levering zouden hebben uitge-
steld b.v. in afwachting van betaling door de koper (blijft dit artikel
buiten toepassing). In dat geval houdt de koper immers, gezien der
partijen rechtsverhouding. het huis niet voor zichzelfdoch voor de ver-
koper, zodat hij geen bezitter wordt.' Vergelijk oak MvA bij art. 3.5.8
(art. 3:114) Parl. Cesch. Boek 3, p. 436. De onmogelijkheid van splitsing
door de eigenaar van bezit en eigendom is bepleit door de invloedrijke
civilistjannes Eggens zie zijn 'Met recht van bezit Ran niet ais zoodanig
overgedragen warden' in: WPNR 1929 deel I 3095 p. 229-232 en deel II
3096,p.241-245.
5 Voor een overzicht van veel van onderstaande problematiek zie F.
Brandsma, 'Enige mededelingen over de verkrijgende verjaring van on-
roerend goed en de overschrijving' in: Croninger Opmerkingen en Mede-
delingen VI 1989, p. 1-44. Hij bepleitte al in 1989 een afzonderlijk arti-
kel in het wetboek op te nemen voor de bezitsverschaffing van onroe-
rende zaken, waarin de bezitsverschaffing van onroerende zaken ge-
koppeld zou moeten worden aan de inschrijving in de registers, p. 24
e.v. en p. 44.
6 Art. 3:110 BW luidt als volgt: Bestaat tussen twee partijen een rechts-
verhouding die de strekking heeft dat hetgeen de ene op bepaalde
wijze zal verkrijgen, door hem voor de ander zal warden gehouden,
dan houdt de ene het ter uitvoering van die rechtsverhouding door
hem verkregen voor de ander.
soort gevallen bedoeld. Het speelt met name een rol bij ei-
gendomsverkrijging door de achterman wanneer aan een
middellijke vertegenwoordiger wordt geleverd.7 Uit de par-
lementaire geschiedenis blijkt dat dit niet de enige toepas-
sing van het art. 3:110 BW is. Meijers baseert het houder-
schap van de beperkt gerechtigde bijvoorbeeld op art. 3:1W
BW.8 Bartels schrijft over art. 3:110 BW:
'Naar de letter van de wet en de bedoeling van de wetge-
ver heeft het artikel een zeer ruim toepassingsbereik.'9
Reehuis geeft een voorbeeld van het ruime bereik van art.
3:110 BW. Hij baseert het houderschap van de koper onder
eigendomsvoorbehoud op art. 3:110 BW10 In het veriengde
hiervan kan op grand van art. 3:110 BW geconcludeerd
warden tot houderschap steeds wanneer de verkrijger van
een registergoed de feitelijke heerschappij uitoefent voor-
dat de levering is verricht.
3. Afgezwakte variant van de geformaliseerde
bezitsverschaffing
In de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing ligt de
nadruk op het rechtskarakter van bezit: het bezit scha-
duwt11 het goederenrechtelijk recht waarvan het de afspie-
geling vormt. Verschillende schrijvers geven meer ruimte
aan het feitelijke karakter van bezit.12 Zij stellen dat de ver-
krijger van een registergoed die de feitelijke heerschappij
gaat voeren voordat de levering heeft plaatsgevonden, het
bezit kan verkrijgen, niet door bezitsverschaffing maar door
inbezitneming. Deze afgezwakte variant van de leer van de
g f rmaliseerde bezitsverschaffing gaat terug op een
WNR-artikel uit 1926 van de notaris H.P.J.M. Coebergh."
Mijnssen lijkt Coebergh te volgen in zijn bewerking van As-
s rs Goederenrecht:
'Het voorgaande betekent dat een tweezijdige rechts-
handeling die strekt tot overdracht van bezit terwijl de
vervreemder zich zijn recht voorbehoudt, geen bezits-
overgang bewerkstelligt. Mogelijk is dat de verkrijger
7 Hierover S.E. Bartels, De titel van overdracht in driepartijenverhoudin-
gen, s.l. 2004, p. 90-92.
8 TM bij art. 3.5.4. (art. 3:110 BW) Par). Gesch. Boek 3,p.430.
9 S.E. Bartels, De titel van overdracht in driepartijemerhoudingen. s.l.
2004,p.89.
10 Pitlo-Reehuis-Heisterkamp, Coederenrecht, Deventer 2006. nr.963 (12e
druk).
11 J.H. Nieuwenhuis, Uit de ban van hier en nu. Deventer1980,p.38.
12 Uitgebreider hierover nr. 11 en 12.
13 H.P.J.M. Coebergh, 'Artikel 1995 B.W. en de overdracht van het bezit
van onroerend goed' in: WPNR 1926/2968, p. 589-594. Op p. 590 geeft
hij de kern van zijn betoog als volgt weer: 'Door een akte, overgeschre-
ven in de registers gaat het bezit van een onroerend goed over; elke
andere overgang van het bezit is originair, dus in wezen occupatie.'
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zich beschouwt als rechthebbende en aldus bezitter is.
Dit bezit heeft hij dan niet door overdracht verkregen,
maar door een vorm van inbezitneming.
In de door Coebergh, Versteeg15 en Mijnssen verdedigde
opvatting zou het Hoogheemraadschap in 1972 door inbe-
zitneming bezitter te kwader trouw16 van de grand zijn ge-
warden. Als gevolg van overgangswetgeving zou dat bezit
op 2januari 1993 zijn uitgegroeid tot eigendom.17
4. Bezitsverschaffing naast levering van
registergoederen? (I)
Bezwaarlijk aan de afgezwakte variant van de leer van de
geformaliseerde bezitsverschaffing is dat het bezit door in-
bezitneming wordt verkregen. In de literatuur en recht-
spraak van de Hoge Raad wordt aangenomen dat sprake is
van bezitsverschaffing wanneer de wil van de vervreemder
erop gericht is het bezit aan de verkrijger te verliezen.18 Het
ligt daarom voor de hand aan te nemen dat de vervreemder
van een onroerende zaak die de verkrijger in staat stelt de
feitelijke heerschappij uit te oefenen voordat de levering
heeft plaatsgevonden, het bezit verschaft. Dat is in de (afge-
zwakte variant van) leer van de geformaliseerde bezitsver-
schaffing echter onmogelijk omdat de vervreemder dan be-
zit en eigendom zou kunnen scheiden. De aanhangers van
de strikte variant van de leer van de geformaliseerde bezits-
verschaffing nemen daarom houderschap aan, de aanhan-
gers van de afgezwakte variant van deze leer bezitsverkrij-
ging door inbezitneming.
14 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam-Ploeger, Goederenrecht, Zwolle
2006, nr. 150 (16e druk). Een iets andere weg om tot hetzelfde resultaat
te komen bestaat erin aan te nemen dat de houder zich door een tot de
vervreemder-bezitter gerichte openlijke tegenspraak van recht bezitter
maakt (vergelijk art. 3:111 BW). Het zou in de meest strikte variant van
de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing naar mijn mening
niet mogelijk zijn op deze wijze het bezit te verkrijgen.
15 Th.A. Versteeg, Verslag discussie met C. de Grooth tijdens de algemene
vergadering van de Broederschap der Notarissen in 1955, weergegeven
in: Correspondentieblad van de Broederschap der Notarissen in Neder-
land, deel 58, s.l. 1955, p. 297-303. p. 299 noot 1.
16 Vergelijk art. 3:118 BW.
17 Vergelijk art.73 Overgangswet en de art. 3:105, 3:306 en 3:314 lid 2
BW.
18 Jac. Hijma, 'Beslissend punt bij de tweeslag occupatie/traditie is im-
mers het al dan niet aanwezig zijn van de 'wil', althans gerichte betrok-
kenheid, van de bezitter die zijn bezit zal gaan verliezen.' 'Bezitsver-
schaffing door een houder in': Heden verschenen voor mij (Soons-bun-
del), Deventer 1995, p. 151-158. De Hoge Raad oordeelt in gelijke zin,
bijvoorbeeld in zijn uitspraak Nationaal Grondbezit-Kamphuis, HR 21
juni 1974. N] 1974/346, p. 934 linkerkolom: '(...) de aanbesteder geacht
moet warden door overgave het bezit van die bouwstoffen te hebben
verkregen, tenzij bedoelde overname zou zijn geschied tegen de aan de
aanbesteder kenbaar gemaakte wil van de aannemer.' Vergelijk verder
ook HR 29 juni 1979, N] 1980/133 (Hoogovens-Matex). De Hoge Raad
komt hiermee terug op zijn uitspraak in de zaak-Grinwis-De Staat, HR
11 januari 1952. N; 1952/77, waar hij inbezitneming met instemming
van de vervreemder mogelijk achtte; 'Dat de Staat ter uitvoenng van
de koopovereenkomst niet anders heeft gedaan dan toe te staan en te
dulden, dat Grinwis c.s. zich in het bezit van het gekochte zouden stel-
len; dat immers indien de levering in dier voege geschiedt, dat de ver-
koper toelaat, dat de koper zich zelf het bezit verschaft. eerst door die
inbezitneming de eigendom overgaat,' (cursivering toegevoegd)
Als men het dogma dat de eigenaar eigendom en bezit niet
kan scheiden laat varen, is een derde opvatting mogelijk.
Het is dan mogelijk aan te nemen dat bezitsverschaffing
van registergoederen plaatsvindt doordat de vervreemder
de verkrijger in staat stelt die macht uit te oefenen die hij
zelf over het goed kon uitoefenen (art. 3:114 BW). Onder
het oude recht stelde Scholten zich op het standpunt dat
bezitsverschaffing van een huis mogelijk was door sleutel-
afgifte. Het bezit van een openliggend terrein kon volgens
Scholten warden verschaft door een daarop gerichte wils-
verklaring van de vervreemder.19 1k heb voor het huidige
recht verdedigd dat het wetboek ruimte laat om het wets-
artikel over bezitsverschaffing toe te passen op onroerende
zaken, zodat levering en bezitsverschaffing naast elkaar
staan.20 Het voordeel van deze zienswijze is dat zij recht
doet aan het feitelijke karakter van bezit.21 Naar resultaat
beoordeeld verschilt de leer waarin bezitsverschaffing en
levering van registergoederen naast elkaar staan niet van
die van de afgezwakte variant van de leer van de geformali-
seerde bezitsverschaffing. Het Hoogheemraadschap zou in
1972 door bezitsverschaffing bezitter te kwader trouw zijn
geworden en op 2 januari 1993 eigenaar langs de weg van
art. 3:105 BW.22
5. Rechtbank, hof en Hoge Raad
De rechtbank en het hof oordelen in lijn met de afgezwakte
variant van de geformaliseerde bezitsverschaffing. Zij over-
wegen dat het Hoogheemraadschap in 1972 door inbezitne-
ming bezitter van de grand geworden is en in 1993 langs de
weg van art. 3:105 BW eigenaar. De curator van B is tegen
het oordeel van het hof in cassatie gegaan. Hij is een aan-
hanger van de leer van de geformaliseerde bezitsverschaf-
fing in haar zuiverste vorm: het Hoogheemraadschap kan
geen bezitter van de grand zijn geworden nu de voor eigen-
domsoverdracht vereiste levering niet is verricht: het Hoog-
heemraadschap is daarom in 1972 houder voor haar verko-
pers geworden en pas in 2005 bezitter. De Hoge Raad wijst
dit cassatiemiddel af:
'Het onderdeel faalt reeds omdat het uitgaat van een op-
vatting die in haar algemeenheid niet kan warden aan-
vaard. Het miskent immers dat zich gevallen kunnen
voordoen dat de koper krachtens de rechtsverhouding
met de verkoper jegens deze gerechtigd is, vooruitlo-
pend op de levering van het verkochte, zich over het ver-
kochte de feitelijke macht te verschaffen en deze op een
zodanige wijze uit te oefenen dat naar de in het verkeer
geldende opvattingen de koper moet warden be-
schouwd als bezitter van het verkochte. Het oordeel van
19 Asser/Scholten, Zakenrecht, Zwolle, 1945, p. 62 (8e druk). J.H. Beekhuis
neemt in de 12e druk (Zwolle 1985) hetzelfde standpunt in, zie nr. 208
(p. 130) en nr. 184 (p. 119). Vergelijk met vermelding naar enige andere
opvattingen het in noot 4 genoemde artikel van Brandsma, p. 20 e.v.
20 J.E. Jansen 'Enige opmerkingen over levering en bezitsverschaffing van
onroerende zaken', in: RM Themis, 2008-1, p. 19-25 en Bezit te kwader
trouw, verkrijgende en bevrijdende verjaring, Den Haag 2011, p. 260 e.v.
21 Hierover uitgebreider in nr. 11 en 12.
22 Vergelijk hiervoor noten 14 en 15.
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het hof moet tegen deze achtergrond warden begrepen.
Het komt erop neer dat onder de gegeven omstandighe-
den sprake was van verkrijging van het bezit van het
verkochte perceel door de Zuidplaspolder door inbezit-
neming.'23
De Hoge Raad oordeelt in lijn met de aan Versteeg en Coe-
bergh ontleende opvatting, die ook Mijnssen huldigt. Hij
sluit niet uit dat de verkrijger van een onroerende zaak het
bezit ervan verkrijgt wanneer de levering wordt uitgesteld.
Volgens de Hoge Raad is de rechtsverhouding tussen par-
tijen bepalend voor het antwoord op de vraag of de verkrij-
ger in een dergelijk geval bezitter of houder wordt. In som-
mige gevallen zal een nadere beschouwing van de rechts-
verhouding tussen partijen resulteren in houderschap.
Wanneer bijvoorbeeld de verkrijger voorafgaand aan trans-
port op basis van een sleutelovereenkomst alvast toegang
krijgt tot het huis om het te schilderen, zal hij bruiklener
zijn.24 Als een dergelijke afspraak ontbreekt, is het volgens
de Hoge Raad mogelijk dat de verkrijger door inbezitne-
ming bezitter wordt.
De Hoge Raad lijkt door de omstandigheden van het geval
haast gedwongen te oordelen dat het Hoogheemraadschap
bezitter van de grand was. Had hij geoordeeld dat het
Hoogheemraadschap steeds houder voor haar verkopers
was geweest, dan had het Hoogheemraadschap slechts een
concurrente vordering tot levering tegen haar contractspar-
tijen. Deze vordering zou opgelost zijn in vervangende
schadevergoeding ter hoogte van de door het Hoogheem-
raadschap betaalde koopprijs omdat de partijen die de
grand destijds aan het Hoogheemraadschap verkochten in-
tussen geen eigenaar meer waren van de grond. Het gemaal
zou dan in eigendom toebehoren aan de opvolgers van de
toenmalige verkopers, D en de intussen gefailleerde B. Als
pleister op de wonde zou het Hoogheemraadschap nag een
verrijkingsactie in kunnen stellen tegen diegene(n) die door
natrekking eigenaar werd(en) van de door het Hoogheem-
raadschap gerealiseerde bouwsels (art. 6:212 BW). Dit lijkt
een wel erg zware straf voor de nalatigheid van het Hoog-
heemraadschap die eruit bestond dat zij vergat de levering
aan haar te initieren.
Ik vraag mij overigens af of B en D, de opvolgers van de
betrokkenen die de grand aan het Hoogheemraadschap ver-
kochten, werkelijk eigenaar zijn geworden van de grand
waarop intussen het gemaal is gerealiseerd. Het Hoogheem-
raadschap kocht de grand in 1972 en bouwde er kort
daarna het gemaal, zij bestraatte en omheinde het terrein.
Omdat de levering niet werd verricht bleven de verkopers
eigenaar. Het zal evenwel duidelijk zijn geweest dat het
perceel waarvan het gemaal kadastraal deel uitmaakte uit
twee gedeelten bestond. Een gedeelte dat in gebruik was bij
de verkopers, en een stuk dat omheind was door het Hoog-
heemraadschap en waar een gemaal stand. Is het daarom
niet waarschijnlijk dat de verkopers toen zij het perceel in
1998 verkochten slechts een koopovereenkomst hebben ge-
sloten ten aanzien van dat stuk van het perceel dat bij de
verkopers in gebruik was? Het is slecht voorstelbaar dat de
kopers in 1998 dachten dat het gemaal aan hun verkopers
toebehoorde: het was omheind en in gebruik bij een ander,
het Hoogheemraadschap. Ligt het zo bezien niet voor de
hand dat er meer is geleverd dan waarvoor een titel was?
Dan zouden de partijen die de grond in 1972 aan het Hoog-
heemraadschap verkocht hebben steeds eigenaar van de
grond zijn gebleven.25 Het Hoogheemraadschap zou dan
haar verkopers enkel hebben moeten aanspreken tot leve-
ring. Het geval had zo bezien geheel langs verbintenisrech-
telijke weg kunnen warden opgelost. Deze weg wordt ech-
t  niet gevolgd door de rechtbank, niet door het hof, noch
door de Hoge Raad.
De Hoge Raad oordeelt dat de meest strikte toepassing van
de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing (zie nr. 2)
in dit geval niet geldt en kiest voor de afgezwakte variant
van de leer (zie nr. 3) die probeert recht te doen aan het
hybride karakter van bezit: deels feit, deels recht.26 De ver-
krijger kan als gevolg van het feitelijke karakter van bezit
voordat de levering is geschied, bezitter warden. Het is
evenwel onmogelijk om aan te nemen dat dergelijk bezit
door bezitsverschaffing is verkregen. De verkrijger wordt
bezitter door inbezitneming. Nu slechts om de hierboven
uiteengezette dogmatische redenen aangenomen wordt dat
sprake is van inbezitneming, neem ik niet aan dat de Hoge
Raad het onderscheid tussen bezitsverschaffing en inbezit-
neming schrapt doordat hij bezitsverschaffing beschouwt
als inbezitneming met toestemming van de vervreemder.27
Of de verkrijger door inbezitneming bezitter wordt, is vol-
gens de Hoge Raad afhankelijk van de rechtsverhouding
tussen verkoper en koper. De rechtsverhouding kan erin
23 HR 9 September 2011, LJN BQ5989, r.o. 3.4.2.
24 A.J.H. Pleysier 'Onder welke titel heeft de koper het huis voor het trans-
port onder zich?' in: Nieuwsbrie/ Bedrijfsjuridische Berichten, nr. 24
(1995). p. 201-202. Pitlo-Reehuis-Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 394
en E.B. Rank-Berenschot, Bezit, Monografieen NBW B7, Deventer 2001,
nr. 14.
25 Pitlo-Reehuis, Heisterkamp. Coederenrecht, nr. 194: 'Is het geleverde
stuk grand volgens de omschrijving in de leveringsakte groter dan
waarop de koop zag, dan gaat het meerdere niet over omdat wat de
levering van het meerdere betreft een geldige tite] ontbreekt.' Onder
verwijzing naar HR 24 apri] 1994. N] 1995/560 m.nt. W.M. Kleijn
[Bouwmeester/Van Leeuwen). Over dit arrest en de vragen die kunnen
rijzen warmeer de leveringsakte en de koop elkaar niet dekken J. Bos-
sers-Cnossen 'Het object van overdracht van onroerende zaken' in: De
notarisklerk 1995, p. 120-124.
26 E.B. Rank-Berenschot, Bezit. Monografieen NBW B7, Deventer 2001, nr.
8. Daarover uitgebreider hieronder nr. 12.
27 A-G De Vries Lentsch-Kostense spreekt van inbezitneming 'met instem-
ming van de verkopers/eigenaren aan wie de koopprijs was betaald',
zie haar conclusie bij HR 9 September 2011, UN BQ5989 nr. 15. Nu de
wetgever bezitsverschaffing van inbezitneming onderscheidt, is het
niet mogelijk bezitsverschaffing te beschouwen als inbezitneming met
toestemming van de vervreemder. Zie hierboven noot 17 en vergelijk in
deze zin J.H.A. Lokin, 'Bezitsverschaffing en bezitsoverdrachf, in: CJHB
(Brunner-bundel), Deventer 1994, p. 245-257, p. 249: .(...) en daarom
noemde Voet de traditio als wijze van bezitsverkrijging naast de occu-
patio. Zou immers elke traditio kunnen worden ontleed als enerzijds
een dereh'ctio van de verschaffer en anderzijds een occupatjo van de
verkrijger, dan had Voet met het vermelden van de occupatio kunnen
volstaan.'
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voorzien dat de verkrijger gerechtigd is de feitelijke heer-
schappij uit te oefenen op een wijze die, naar verkeersop-
vattingen beoordeeld, moet warden beschouwd als bezit.
Van zo'n geval kan blijkens het arrest in ieder geval sprake
zijn wanneer de feitelijke levering (sleutelafgifte) vooraf-
gaat aan de juridische levering (inschrijving van de leve-
ringsakte).
Ik acht het ongelukkig dat de Hoge Raad kiest voor de afge-
zwakte variant van de leer van de geformaliseerde bezits-
verschaffing. Van de drie verschillende opvattingen die in
de literatuur bestaan over de verhouding tussen de bezits-
verschaffing en de levering van registergoederen is deze
opvatting het minst verkieslijk. Zoals wij zagen doet de
meest strikte variant van de leer van de geformaliseerde
leer van bezitsverschaffing recht aan het rechtskarakter van
bezit. Wanneer het recht waarvan het bezit de afspiegeling
is niet overgaat, gaat het bezit - in beginsel - evenmin
over op de verkrijger. De verkrijger wordt in dergelijke ge-
vallen houder. Door steeds tot houderschap te concluderen
is de rechtszekerheid gewaarborgd: bezit en recht blijven in
dezelfde hand. In de leer waarin levering en bezitsverschaf-
fing naast elkaar staan, staat niet het rechtskarakter maar
het feitelijke karakter van bezit centraal. Het bezit geldt als
verschaft als de vervreemder de verkrijger in staat stelt de
feitelijke heerschappij voor zichzelf uit te oefenen. Of par-
tijen daarbij eveneens het recht over (willen) dragen dat in
bezit haar feitelijke uitdrukking vindt, doet er niet toe. Zo
leidt de leer waarin levering en bezitsverschaffing naast
elkaar staan tot een aantasting van de rechtszekerheid: be-
zit en recht raken vaker uiteen. De afgezwakte variant van
de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing is te be-
schouwen als een middenweg tussen de twee andere ziens-
wijzen. Zij tracht recht te doen aan zowel het rechtskarak-
ter van bezit als aan het feitelijke karakter van bezit. Zij
doet recht aan het rechtskarakter van bezit door bezitsver-
schaffing niet mogelijk te achten wanneer rechtsovergang
niet ten minste beoogd is. Zij doet echter ook recht aan het
feitelijke karakter van bezit door bezitsverkrijging door in-
bezitneming wel mogelijk te achten als de rechtsoverdracht
niet is beoogd of mislukt. Zo ondergraaft zij langs de vanuit
leerstellig oogpunt onjuiste omweg van de inbezitneming
met toestemming van de vervreemder alsnog het rechtska-
rakter van bezit en de rechtszekerheid die centraal staan in
de meest strikte variant van de leer van de geformaliseerde
bezitsverschaffing.
De afgezwakte variant van de leer van de geformaliseerde
bezitsverschaffing is vlees noch vis. Zij miskent enerzijds
het feitelijke karakter van bezit door inbezitneming met
toestemming van de vervreemder mogelijk te achten, zij
miskent anderzijds het rechtskarakter van bezit door be-
zitsverkrijging mogelijk te achten zonder dat gelijktijdig de
overdracht beoogd wordt van het recht waarvan bezit de
uitoefening is. Het is, als het rechtskarakter van bezit en de
rechtszekerheid niet voorop staan, logischer aan te nemen
dat bezitsverschaffing en levering van registergoederen
naast elkaar staan. De Hoge Raad had zijn keuze daarom
beter kunnen bepalen op of de meest strikte variant van de
leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing of de leer
waarin bezitsverschaffing en levering van registergoederen
naast elkaar staan. Hij maakt zo bezien door te kiezen voor
de afgezwakte variant van de leer van de geformaliseerde
bezitsverschaffing geen keuze.
6. Ruime of strikte uitleg van de uitspraak? (I)
Veel is daarmee afhankelijk van de uitleg van de uitspraak.
Als de uitspraak strikt wordt uitgelegd dan laat zij de meest
strikte variant van leer van de geformaliseerde bezitsver-
schaffing intact. De uitspraak van de Hoge Raad is dan te
beschouwen als een op zichzelf staand geval, een specifieke
uitzondering op die leer. Alleen wanneer partijen de leve-
ri g van een registergoed uitstellen en vergeten, is bezits-
verkrijging mogelijk alhoewel de eigendom niet overgaat
u de levering is vergeten. Als de uitspraak ruim wordt uit-
gelegd, lijkt de meest strikte variant van de geformaliseerde
bezitsverschaffing verleden tijd. Bezitsverkrijging lijkt dan
ook mogelijk in gevallen die in het verlengde liggen van het
door de Hoge Raad besliste geval. Bezitsverkrijging is dan
bijvoorbeeld mogelijk bij de economische overdracht van
een registergoed en in die gevallen waarin partijen bij de
overdracht van een registergoed of het vestigen van een be-
perkt recht erop geenszins van plan zijn naar de notaris te
g an (hierover uitgebreid nr. 7 en 8).
Juist omdat de Hoge Raad kiest voor de tussen deze twee
uitersten gelegen afgezwakte variant van de leer van de ge-
formaliseerde bezitsverschaffing zijn aan de uitspraak zo-
wel argumenten te ontlenen om te komen tot een strikte
uitleg als tot een ruime uitleg. Voor een strikte uitleg pleit
het gegeven dat de Hoge Raad overweegt:
"Het komt erop neer dat onder de gegeven omstandighe-
den sprake was van verkrijging van het bezit van het
verkochte perceel door de Zuidplaspolder door inbezit-
neming.'
Uit de verwijzing naar de gegeven omstandigheden kan een
beperkte uitleg warden afgeleid: de gegeven omstandighe-
den bestaan dan uit een uitgestelde en vergeten levering.
Alleen voor die gevallen geldt een uitzondering op de meest
st ikte variant van de leer van de geformaliseerde bezitsver-
schaffing. De uitzondering die de Hoge Raad maakt, bestaat
in het volgende. Art. 3:108 BW stelt dat de vraag of iemand
bezitter is of houder beoordeeld wordt naar verkeersopvat-
tingen. Daarbij gelden volgens art. 3:108 BW de in de arti-
kelen daarop volgende regels en komt geen gewicht toe aan
niet-uiterlijke feiten. Een van de op art. 3:108 BW volgende
regels is te vinden in art. 3:110 BW. Hij stelt dat 'wanneer
tussen twee personen een rechtsverhouding bestaat die de
strekking heeft dat hetgeen de ene op bepaalde wijze zal
v rkrijgen, door hem voor de ander zal warden gehouden,
dan houdt de ene het ter uitvoering van die rechtsverhou-
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ding verkregene voor de ander.'28 De Hoge Raad stelt de
rechtsverhouding tussen partijen inderdaad centraal. Hij
concludeert echter niet per definitie tot een uit het systeem
van de wet voortvloeiende rechtsverhouding die in houder-
schap resulteert, maar laat de vraag of de verkrijger bezitter
of houder is afhangen van de afspraken die partijen daar-
omtrent hebben gemaakt. De Hoge Raad kiest voor een sub-
jectieve invulling van de rechtsverhouding en niet voor een
objectieve. Daarmee is de uitspraak van de Hoge Raad een
uitzondering op de meest strikte variant van de leer van de
geformaliseerde bezitsverschaffing. In die leer geldt immers
dat de verkrijger die de feitelijke heerschappij uitoefent
voordat het recht wordt overgedragen per definitie houder
is: ook wanneer partijen anders afspreken.29 Als gevolg van
art. 3:110 BW moet de rechtsverhouding tussen partijen ob-
jectiefenjuist niet subjectief warden uitgelegd.30
Voor een ruime uitleg pleit het gegeven dat de Hoge Raad
niet spreekt van een op zichzelf staande uitzondering, maar
dat hij in algemene termen stelt dat een verkrijger aan de
rechtsverhouding met de vervreemder de bevoegdheid tot
inbezitneming kan ontlenen vooruitlopend op de levering:
'Het miskent immers dat zich gevallen kunnen voordoen
dat de koper krachtens de rechtsverhouding met de ver-
koper jegens deze gerechtigd is, vooruitlopend op de le-
vering van het verkochte, zich over het verkochte de fei-
telijke macht te verschaffen en deze op een zodanige
wijze uit te oefenen dat naar de in het verkeer geldende
opvattingen de koper moet warden beschouwd als be-
zitter van het verkochte.'
Als de wijze waarop partijen hun rechtsverhouding vorm-
geven vooruitlopend op levering richtinggevend is, heeft
het arrest een grotere reikwijdte. Bezitsverkrijging vooruit-
lopend op de levering lijkt bijvoorbeeld mogelijk in het ka-
der van de economische overdracht van een registergoed of
in gevallen waarin partijen bij de overdracht van een regis-
tergoed de levering in het geheel niet willen verrichten. Er
gelden dan zoveel uitzonderingen op de meest strikte vari-
ant van de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing
dat zij als verlaten kan gelden. Er zal de Staat veel aan ge-
legen zijn te komen tot een strikte uitleg. Als het arrest
28 Zie over art. 3:110 BWhierbovenondernr. 3.
29 Partijen kunnen in de meest strikte variant van de leer van de geforma-
liseerde bezitsverschaffing weliswaar afspreken dat de verkrijger de
zaak in bezit mag nemen vooruitlopende op de levering. Aan een der-
gelijke afspraak komt evenwel geen rechtsgevolg toe. De vervreemder
weet dan immers dat hij eigenaar blijft, maar bewerkstelligt bezitsver-
krijging door de vervreemder. De vervreemder handelt tegenstrijdig,
aan dergelijk handelen komt geen rechtsgevolg toe in de aan Eggens
ontleende leer. De verkrijger wordt per definitie houder.
30 Meijers merkt in zijn Toelichting bij het latere art. 3:110 BW (Parl.
Gesch. Boek 3, p. 430) het volgende op: 'Of nu een rechtsverhouding
tot het houden voor een ander of tot eigen bezit leidt, hangt af van het-
geen de wet bepaalt en bij gebreke van wetsbepaling hoe dienaan-
gaande de opvatting in het verkeer is. Wet en verkeer zullen zich hier
meestal wel laten leiden door hetgeen bij een normale werking der
rechtsverhouding de bedoeling van partijen zal zijn; in zover kan men
van een door de rechtsverhouding geobjectiveerde wil spreken. Een
bewijs van het bestaan van een andere wil is derhalve niet ter zake
dienende (...)'
ruim wordt uitgelegd, lijkt bezitsverkrijging niet alleen mo-
gelijk wanneer partijen de levering uitstellen en vergeten,
maar ook bij de economische overdracht van een register-
go d. Als de economische eigenaar meer dan twintig jaar
gel den bezitter werd, is hij bovendien door de verkrij-
gende verjaring van art. 3:105 BW eigenaar geworden. De
Staat zou dan overdrachtsbelasting mislopen nu de verkrij-
ging van een registergoed door verjaring niet belast is (zie
hi ronder nr. 7).
Ik geef ondanks deze voor de Staat onwenselijke gevolgen
de voorkeur aan een ruime uitleg van het arrest. Een ruime
uitleg doet recht aan het feitelijke karakter van bezit en
geeft gemakkelijk duidelijkheid over de goederenrechtelijke
verhoudingen in die gevallen waarin de feitelijke levering
en juridische levering uiteen lopen (zie hieronder uitge-
breid nr. 11). Il< geef bovendien de voorkeur aan een ruime
uitleg van de uitspraak van de Hoge Raad nu niet valt in te
zi n waarom de wijze waarop partijen hun rechtsverhou-
ding hebben ingericht wel bepalend is bij de uitgestelde en
vergeten levering, en niet bij de in het kader van een econo-
mische eigendomsoverdracht uitgestelde levering of geval-
len waarin de levering van een registergoed bijvoorbeeld in
het geheel niet is verricht.
Hieronder warden de gevolgen van de uitspraak van de
Hoge Raad 'doorgerekend' voor de verschillende gevallen
ie in het verlengde liggen van de door de Hoge Raad be-
sliste casus waarin de levering was uitgesteld en vergeten.
Ter vermijding van onduidelijkheid zij herhaald dat die ge-
volgen ervan afhankelijk zijn of het arrest ruim of strikt
wordt uitgelegd. Ik geef de voorkeur aan een ruime uitleg,
t arrest laat evenwel ook enige ruimte voor een strikte
uitleg. Hieronder wordt daarom aan beide mogelijkheden
andacht besteed. Eerst komt de economische overdracht
van registergoederen aan bod (nr. 7), vervolgens gevallen
waarin partijen bij de overdracht van een registergoed of
het vestigen van een beperkt recht erop de gang naar de
notaris in het geheel niet maken (nr. 8). Welke gevolgen
heeft de uitspraak verder wanneer de overdracht van een
re istergoed of vestiging van een beperkt recht erop mis-
lukt als gevolg van een fout van de notaris. (nr. 9)7 Tot slot
wordt bekeken wat de gevolgen van de uitspraak zijn voor
de (zeldzame) gevallen waarin partijen de juridische leve-
ring verrichten, maar de vervreemder weigert uitoefening
van het recht door de verkrijger mogelijk te maken (nr. 10).
7. Economische overdracht van
registergoederen
Ook bij de zogenoemde economische overdracht van regis-
tergoederen stellen partijen de levering tot een nader tijd-
Meer algemene beschouwingen over de vele verschijningsvormen van
de economische eigendom zijn te vinden bij W.J. SIagter. Juridische en
economische eigendom, Deventer 1968 en W.G. Huijgen, Economische ei-
gendom, Zwolle 1995. Toegespitst op onroerende zaken: A.A. Van Vel-
ten, Kopers en economisch eigenaars van onroerend goed, Deventer 1982.
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stip uit.32 De vervreemder stelt de verkrijger in staat het
registergoed in gebruik te nemen en zich zoveel als moge-
lijk als eigenaar te gedragen, partijen stellen de eigendoms-
overdracht tot nader order uit. In de literatuur wordt de
vervreemder als de juridische eigenaar aangeduid en de
verkrijger als de economische eigenaar.33 Partijen kozen
dikwijls voor de economische overdracht van een register-
goed omdat bij de verkrijging van de economische eigen-
dom geen overdrachtsbelasting verschuldigd was, die bij de
overdracht van de juridische eigendom wel verschuldigd is.
Door de overdracht van de juridische eigendom uit te stel-
len werd de verplichting tot betaling van de overdrachtsbe-
lasting eveneens uitgesteld. De fiscus heeft dit lek in de be-
lastingwetgeving gedicht: vanaf31 maart 1995 om 18.00 is
overdrachtsbelasting verschuldigd over de verkrijging van
de economische eigendom.34 Daarmee zal de economische
overdracht niet verdwijnen: er zijn meer redenen waarom
economische overdracht aantrekkelijk kan zijn. Zo kan de
verkrijger door middel van een economische overdracht
vooralsnog buiten de registers houden dat hij een onroe-
rende zaak heeft gekocht en kunnen er familierechtelijke
redenen voor zijn. Ik bespreek de figuur hier niet in extenso,
maar schets de gebruikelijke rechtsverhouding tussen de
juridische eigenaar en de economische eigenaar.35
Een van de nadelen die aan een economische overdracht
kleeft, bestaat erin dat de vervreemder eigenaar blijft. De
verkrijger heeft slechts een concurrente vordering tot leve-
ring tegen de vervreemder. Daarmee is geenszins zeker dat
de vervreemder, daartoe aangesproken, ook daadwerkelijk
levert. Bovendien heeft de economische eigenaar weinig
aan een vordering tot levering in een eventueel faillisse-
ment van de vervreemder. Omdat de vervreemder eigenaar
32 A.A. van Velten, Kopers en economisch eigenaars van onroerend goed,
Deventer 1982, verwoordt het op p. 84-85 als volgt: Ten vraag die ver-
volgens opkomt is: in welke mate onderscheidt nu zo'n 'economische
eigendomsoverdrachf - species van een overeenkomst van koop en ver-
feoop met uitgestelde levering - zich van een normale overeenkomst van
koop en verkoop met uitgesteldejuridische levering? De economische
eigendomsoverdracht immers, is niet anders dan een overeenkomst
van koop en verkoop met onder meer bijzondere bepalingen voor de
overgang van het risico en de betaling der koopsom enige tijd voor de
juridische levering van het desbetreffende onroerende goed.' (cursive-
ringtoegevoegd)
33 Deze terminologie is ongelukkig omdat eigendom ondeelbaar is en de
verkrijger nujuist geen eigenaar wordt. Het zou zuiverder zijn te spre-
ken van de eigenaar en degene met het economisch belang. Omdat de
terminologie is ingeburgerd, wordt zij ook hier gehanteerd. Vergelijk
bijvoorbeeld M.J.A. van Mourik 'Certificering en economische (deel)ge-
rechtigdheid' in: WPNR 2008 6737, die onder nr. 3 spreekt van een 'ter-
minologie die injuridische zin droevig stemt.'
34 A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerende goed, Deven-
ter 2009, p. 358-359 (derde druk). Hij spreekt van een aanval van het
Ministerie van Financien op de economische eigendomsoverdracht.
Vergelijk voor het resultaat van die aanval art. 2 lid 2 Wet BRV.
35 Vergelijk voor het komende met verwijzingen naar literatuur W.C.
Huijgen, Economische eigendom, Zwolle 1995, p. 23 e.v. en A.A. van Vel-
ten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerende goed, Deventer 2009, p.
353 e.v. tderde druk). H.W. Heyman geeft een overzicht van de spiegel-
beeldige positie van de juridische eigenaar, zie zijn 'De keerzijde van
de economische eigendomsoverdracht: de positie van de verkoper/ju-
ridisch eigenaar' in: WPNR 1983/5670, deel I p.637-643,deel II5671 p.
653-657.
blijft, is hij daarenboven beschikkingsbevoegd en daarom in
staat het huis aan een ander over te dragen, te verhuren of
met een beperkt recht te bezwaren. De notariele praktijk
h eft allerlei mechanismes ontwikkeld om deze nadelen zo-
veel als mogelijk te verkleinen. Doorgaans geeft de ver-
vr emder de verkrijger een onherroepelijke volmacht
waarin hij de verkrijger de bevoegdheid geeft te leveren.
Het gevaar dat de vervreemder de zaak aan een derde over-
draagt of met een beperkt recht bezwaart, kan warden be-
streden door de verkrijger een privatieve last tot levering te
geven en deze in de registers in te schrijven. Derden had-
den dan van de last op de hoogte kunnen zijn zodat zij te-
gen het bestaan ervan niet beschermd warden.36
Nog steeds is daarmee het risico dat de vervreemder failliet
gaat niet afgedekt: de volmacht of privatieve last vervallen
in faillissement.37 Vaak komen de vervreemder en de ver-
krijger daarom overeen dat de vervreemder bij een weige-
ring te leveren een boete verbeurt die een veelvoud be-
draagt van de waarde van het huis. Als zekerheid voor het
na omen van deze afspraken verleent de vervreemder hy-
potheek ten behoeve van de verkrijger.38 Zo zal de curator
bij een faillissement van de vervreemder welhaast gedwon-
gen zijn tot levering omdat hij anders de verkrijger als se-
paratist de mogelijkheid geeft tot executie. Waterdicht is
het allemaal niet: het is de verkrijger er uiteraard niet om
te doen het huis als hypotheekhouder aan een ander in ei-
gendom over te dragen, hij zal zelf de juridische eigendom
willen verwerven.
O der het oude recht werd verschillend gedacht over de
vraag of de economische eigenaar bezitter is of houder. Eg-
gens en in zijn spoor Pitlo verdedigden de strikte variant
van de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing en
namen aan dat de economische eigenaar houder is.39 Beek-
huis lijkt in zijn bewerking van Assers Zakenrecht niet uit te
sluiten dat de economische eigenbaar bezitter is: bezitsver-
krijging zonder gelijktijdige verkrijging van de eigendom is
volgens Beekhuis mogelijk als de verkrijger de gehele
36 Vergelijk W.H. Huijgen, Economische eigendom, Zwolle 1995, p. 25. Niet
alle schrijvers zijn van mening dat inschrijving mogelijk is. zie met ver-
wijzingen A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerende
goed, Deventer 2009, p. 355 in noot 18 (derde druk).
37 Voor een voorbeeld waarin geen voorzieningen voor een faillissement
waren getroffen zie HR 3 november 1996, N; 2007, nr. 155 (Nebula)
m.nt. P. van Schilfgaarde.
38 In de literatuur hierover spreekt men in dit verband van een 'zeker-
heidshypotheek', W.G. Huijgen, Economische eigendom. Zwolle 1995. p.
25. Dat lijkt mij een pleonasme, iedere hypotheek, ook een eventueel
door de vervreemder (door middel va een volmacht) te vestigen der-
denhypotheek strekt immers tot zekerheid.
39 A. Pitlo, O.K. Brahn (bew.). Met Zakenrecht, Arnhem 1977, p. 77-78 t7e
druk). Voor de opvattingen van Eggens zie hierboven onder nr. 2.
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macht over de zaak krij'gt.40 Slagter bepleit in zijn Rotter-
damse rede aan te nemen dat de economische eigenaar be-
zitter is nu hij het volledige risico van waardevermindering
draagt.41 De wetgever reageert afwijzend op het betoog van
Slagter. Hij ziet geen noodzaak afzonderlijke regels voor de
economische eigendom te treffen en gaat er vanuit dat de
economische eigenaar de zaak houdt voor de juridische ei-
genaar:
'Slagter zelf wil aan het zijn van 'economisch eigenaar'
dan ook slechts dit juridische gevolg toekennen, dat
deze eigenaar op een lijn gesteld wordt met een bezitter.
Ook dit zou evenwel geen gelukkige regel zijn.'42
De wetgever volgt zoals hierboven (zie nr. 2) is uiteengezet
de aan Eggens ontleende leer van de geformaliseerde be-
zitsverschaffing. De meeste schrijvers stellen zich op het
standpunt dat de koper van de economische eigendom
geen bezitter is, maar houder.43 Uit jurisprudentie van de
Hoge Raad wordt duidelijk dat de economische eigenaar
houder voor de juridische eigenaar is. De Hoge Raad om-
schrijft de economische eigendom in zijn Nebufa-arrest on-
der verwijzing naar de hierboven weergegeven citaten uit
de parlementaire geschiedenis als:
'een samenvattende benaming zonder zelfstandige bete-
kenis van de rechtsverhouding tussen partijen die de
economische eigendom in het leven hebben geroepen.'44
In een uitspraak uit 2004 stelt de Hoge Raad dat economi-
sche eigendom:
'(...) geen eigendom is en met dit begrip slechts wordt
gedoeld op het bestaan van een aantal verbintenisrech-
telijke rechten en verplichtingen met betrekking tot een
zaak, die niet in alle gevallen dezelfde inhoud behoeven
te hebben;45
40 J.H. Beekhuis, Zakenrecht, Zwolle 1980, p. 118 (U'druk).
41 W.J. SIagter.Juridische en economische eigendom, Deventer 1968, p. 59.
H.C.F. Schoordijk is iets minder expliciet. Hij lijkt de economische eige-
naar in ieder geval in een eventueel faillissement van de vervreemder
als bezitter te beschouwen, nu hij dejuridische eigenaar op grand van
art. 3:110 BW als lasthebber ziet van de economische eigenaar, verge-
lijk zijn 'Economische eigendom vooral in het licht van Beslag-, Execu-
tie- en Bewijsrechf in: Economische eigendom, Deventer 1981, nr. 7, p.
7-9.
42 Eindverslag voorafgaande aan art. 5.1.1 (art. 5:1 BW), Parl. Gesch. Boek
5, p. 18. Vergelijk ook p. 17: 'De positie van degene die houder van een
zaak is op grand van een obligatoire overeenkomst of een beperkt za-
kelijk recht. dient te warden bepaald door de regels betreffende die
overeenkomst of een beperkt zakelijk recht en niet door andere regels
die aan de economische eigendom - wat men daar ook onder mag ver-
staan - zouden moeten zijn verbonden.'
43 E.B. Rank-Berenschot, Bezit. Monografieen NBW B7, Deventer 2001, nr.
5, 14 en 16. A.C. Van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en
houderschap, Monografieen NEW B7, Deventer 2003, nr. 10. A.A. van
Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerende goed, Deventer 2009,
p.49enp.350(derdedruk).
44 HR 3 november 2006, NJ 2007/155, r.o. 3.4.
45 HR 5 maart 2004. N; 2004/316, r.o. 3.3.1.
Economische eigendom is een zuiver obligatoire rechtsver-
houding, de economische eigenaar is houder voor de juridi-
sche eigenaar, daarom komen hem de bezitsacties van art.
3:125 BW niet toe. 6 Het houderschap van de economische
eigenaar is een noodzakelijk gevolg van het wettelijke stel-
sel: de eigenaar kan bezit en eigendom immers niet van
elkaar scheiden. Het is daarom logisch dat in de rechterlijke
uitspraken en de literatuur niet aan de orde komt waarop
het houderschap van de economische eigenaar gebaseerd
is. Het houderschap is in lijn met de meest strikte variant
van de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing uit-
eindelijk te baseren op het stelsel van de wet en art. 3:110
BW.
De Hoge Raad acht bezitsverkrijging door inbezitneming
mogelijk wanneer de rechtsverhouding de verkrijger de be-
voegdheid geeft 'zich over het verkochte de feitelijke macht
te verschaffen en deze op een zodanige wijze uit te oefenen
at naar de in het verkeer geldende opvattingen de koper
moet warden beschouwd als bezitter van het verkochte.'
Dat is blijkens de uitspraak van de Hoge Raad in ieder geval
mogelijk wanneer partijen de levering hebben uitgesteld en
haar zijn vergeten. Geldt het ook bij de economische over-
dracht? Er zijn argumenten voor en tegen te verzinnen.
Daartegen pleit dat partijen de levering bij een economi-
sche overdracht niet uitstellen en vergeten, maar haar enkel
uitstellen. Daartegen pleit eveneens dat de vervreemder
niet als regel wil dat de verkrijger bij een economische
overdracht uiteindelijk de eigendom verkrijgt. Dat zal
meestal wel de bedoeling van partijen zijn, maar hoeft niet
zo te zijn.47 Voor het toepassen van de regel die de Hoge
Raad in de uitspraak formuleert op de economische over-
racht pleit dat de rechtsverhouding tussen partijen vaak
juist wel zo is ingericht dat het bijna zeker is dat de verkrij-
ger eigenaar zal warden.48 Het ligt voor die gevallen voor
de hand aan te nemen dat de verkrijger voorafgaande aan
de levering de bevoegdheid tot inbezitneming ontleent aan
de rechtsverhouding. Daarvoor spreekt eveneens dat de
economische eigenaar de koopprijs heeft betaald, en daar-
voor pleit eveneens dat de economische eigenaar sinds 31
maart 1995 om 18.00 overdrachtsbelasting dient te betalen
vooruitlopende op zijn eigendomsverkrijging. Waarom dan
niet eveneens bezitsverkrijging vooruitlopend op eigen-
domsverkrijging?
46 HR 18 februari 2000, Nf 2000/278, A-C Langemeijer merkt in zijn con-
clusie in nr. 2.8 op dat het hof terecht aannam dat de economische ei-
genaar de bezitsactie van art. 3:125 BW mist nu hij houder is en geen
bezitter.ZieverderHR24juni 1993, NJ 1993/548; HR 21 juni 2000, BNB
2000/273.
47 Is het bijvoorbeeld ondenkbaar dat de koper de koopprijs in termijnen
betaalt en dat de vervreemder de economische eigendom direct over-
draagt en de levering uitstelt totdat de volledige koopprijs is betaald?
De economische overdracht fungeert dan de facto als eigendomsvoor-
behoud (art. 3:92 BW).
48 Vergelijk over de volmacht, de derdenhypotheek en de hypotheek tot
verzekering van de boete die betaald moet warden bij niet-levering
hierboven nr. 7.
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Een mime uitleg van het arrest van het Hoge Raad maakt
het mogelijk aan te nemen dat de economische eigenaar
van een registergoed aan zijn rechtsverhouding met de juri-
dische eigenaar de bevoegdheid ontleent de zaak in bezit te
nemen. Of de economische eigenaar deze bevoegdheid
heeft, zal van geval tot geval bekeken moeten warden: het
is ervan afhankelijk hoe partijen hun verbintenisrechtelijke
verhouding, de economische eigendom, hebben opgetuigd.
Als partijen zoals in het Nebufa-arrest afspreken dat de ver-
vreemder de zaak aan de verkrijger in 'bezit en genot' geeft,
lijkt de rechtsverhouding de mogelijkheid tot inbezitne-
ming te geven.49 Als partijen daarentegen afspreken dat de
bezitsverschaffing op een later tijdstip zal plaatsvinden, ligt
het niet voor de hand aan te nemen dat de verkrijger aan
zijn rechtsverhouding met de vervreemder de bevoegdheid
tot inbezitneming ontleent. De rechtsverhouding biedt deze
ruimte weer wel als partijen afspreken dat bezitsverschaf-
fing heeft plaatsgevonden. Het gevolg van een ruime uitleg
van het arrest van de Hoge Raad bestaat er dan in dat die
economische overdrachten die meer dan twintig jaar gele-
den hebben plaatsgevonden en die de bevoegdheid geven
tot inbezitneming inmiddels tot juridische eigendom zijn
uitgegroeid. Nu over eigendomsverkrijging door verjaring
geen overdrachtsbelasting is verschuldigd,50 kan de uit-
spraak van de Hoge Raad duur uitvallen voor de Staat.51
Snel wettelijk ingrijpen is dan geboden om te voorkomen
dat steeds meer economische eigenaren gedurende twintig
jaar bezitter zijn geweest, en daarmee langs de weg van art.
3:105 BW overdrachtsbelastingvrij juridisch eigenaar.52
Dergelijke fiscale reparatiewetgeving is onnodig wanneer
het arrest strikt wordt geinterpreteerd. Het arrest biedt
daarvoor zoals eerder werd opgemerkt een aanknopings-
punt. Doordat de Hoge Raad in zijn uitspraak verwijst naar
de gegeven omstandigheden kan de uitspraak beperkt blij-
ven tot die gevallen waarin de levering is uitgesteld en ver-
geten. Nu de levering bij een economische eigendomsover-
dracht niet is vergeten, zou de regel die de Hoge Raad in
zijn uitspraak inzake het gemaal formuleert niet gelden
voor de economische eigendomsoverdracht.
8. Geen juridische levering, wel feitelijke
levering
Is bezitsverkrijging door de verkrijger mogelijk wanneer
partijen de juridische levering niet uitstellen, maar in het
geheel achterwege laten en het houden bij de feitelijke le-
49 HR 3 november 2006, NJ 2007/155, in r.o. 3.1 wordt de tekst weergege-
ven van de akte die deze woorden bevat.
50 Vergelijk Art. 3 lid 1 sub a Wet Belasting Rechtsverkeer.
51 Vergelijk de websites van verschillende notariskantoren, bijvoorbeeld
<www.willemsensmeets.nl/index.php> en <www.kooijmanlambert.nl/
nieuws.php>. Het gaat volgens de bij het laatste kantoor werkzame no-
taris Autar om ongeveer 10.000 gevallen zodat de uitspraak van de fis-
cus de Staat miljoenen kan gaan kosten. Op de site is een scan te vinden
van een artikel in het Algemeen Dagblad van 22 September met deze
boodschap.
52 Het is overigens voor de economische eigenaar die de twintig jaar niet
haalt nu al aantrekkelijk tot levering over te gaan omdat de over-
drachtsbelasting sinds 15 juni 2011 tijdelijk geen 6, maar 2 procent be-
draagt.
vering? Het Arnhemse hof oordeelt in 2004 van niet en
neemt aan dat de verkrijger in een dergelijk geval op grand
van de verkeersopvattingen houder voor de vervreemder
wordt.53 De door het Arnhemse hof aangehangen strikte va-
riant van de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing
staat met de uitspraak van de Hoge Raad inzake het gemaal
zoals gezegd op losse schroeven. Heeft de verkrijger die niet
naar de notaris is geweest gezien zijn rechtsverhouding met
de vervreemder de bevoegdheid tot inbezitneming? Geldt
de regel die de Hoge Raad in zijn uitspraak inzake de uit-
gestelde levering formuleert ook wanneer partijen in het
geheel geen levering beogen? Daartegen spreekt dat par-
tijen de levering niet uitstellen noch vergeten, maar haar in
het geheel niet willen verrichten. Daarvoor pleit dat par-
tijen weliswaar weten dat de eigendom niet direct overgaat,
maar dat zij dit rechtsgevolg wel beogen en dat zij hun
rechtsverhouding zo zullen inrichten dat de verkrijger de
zaak voor zichzelf houdt. De verkoper zal net als de econo-
mische eigenaar van een registergoed en het Hoogheem-
raadschap de koopprijs hebben betaald. Partijen doen er ge-
zien de uitspraak van de Hoge Raad wellicht goed aan over-
een te komen dat de levering op een later tijdstip plaats-
vindt om haar vervolgens 'per ongeluk' te vergeten. Zo
zouden zij kunnen bewerkstelligen dat zij onder de reik-
wijdte van de uitspraak van de Hoge Raad vallen. Ook wan-
neer partijen niet hun toevlucht nemen tot dergelijk gedrag,
maar de levering in het geheel overslaan, is goed te verde-
digen dat de door de Hoge Raad geformuleerde regel geldt.
Wanneer partijen bij de overdracht van een registergoed
niet van plan zijn de vereiste gang naar de notaris te maken,
zal hun rechtsverhouding de verkrijger de bevoegdheid ge-
ven 'zich over het verkochte de feitelijke macht te verschaf-
fen en deze op een zodanige wijze uit te oefenen dat naar
de in het verkeer geldende opvattingen de koper moet wor-
den beschouwd als bezitter van het verkochte.'
Het zal de Staat het beste uitkomen als het arrest van de
Hoge Raad geen ruim toepassingsbereik krijgt omdat de
verkrijging door verjaring overdrachtsbelastingvrij is. Hier-
boven gaf ik aan dat het arrest een aanknopingspunt biedt
om tot een restrictieve uitleg te komen (zie nr. 6). Ook wan-
neer het arrest ruim uitgelegd wordt en de verkrijger van
een registergoed die niet bij de notaris is geweest de be-
voegdheid heeft tot inbezitneming, zijn de gevaren voor de
Staat naar mijn mening niet zo groot. Legt men het arrest
ruim uit dan kunnen partijen zich bij de eigendomsover-
dracht van een huis de notariskosten besparen: de koper
neemt het huis in bezit en wordt na twintig jaar en een dag
eigenaar. De koper dient daartoe het risico op de koop toe
te nemen dat de verkoper gedurende die twintig jaar het
huis niet aan een derde in eigendom overdraagt, of failliet
gaat. De koper is weliswaar bezitter, maar heeft slechts een
persoonlijk recht, een concurrente vordering, op het alsnog
verrichten van de juridische levering tegen de vervreemder.
De vervreemder blijft bovendien eigenaar en dus beschik-
kingsbevoegd. Wij zagen hierboven dat tegen deze risico's
53 HofArnhem 10 juni 2003, N; 2004/155.
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in de praktijk in het kader van de economische overdracht
van registergoederen allerlei mechanismes zijn ontwikkeld
(zie nr. 7). Deze mechanismes zullen als gevolg van de uit-
spraak van de Hoge Raad wellicht hernieuwde populariteit
krijgen. Zoals wij zagen zijn deze mechanismes tamelijk in-
gewikkeld. Zij bieden bovendien geen waterdichte bescher-
ming, zodat bij een ruime uitleg van de uitspraak van de
Hoge Raad het gevaar dat de Hoge Raad het openbare regis-
ter van zijn betekenis berooft mij niet groot lijkt. Partijen
zullen bij het leveren van een registergoed of het vestigen
van een beperkt recht op een registergoed doorgaans de
gang naar de notaris wel maken. Wat betekent de uitspraak
van de Hoge Raad voor die gevallen waarin de levering of
vestiging mislukt als gevolg van een fout van de notaris? Is
het in dergelijke gevallen mogelijk dat de verkrijger bezitter
wordt?
9. Geen juridische levering als gevolg van een
fout van de notaris, wel feitelijke levering
De leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing legt een
strakke band tussen de juridische levering (inschrijving van
de transportakte), en de feitelijke levering (sleutelafgifte).
Het is de vraag hoe strak deze band precies is. De juridische
en de feitelijke levering vinden meestal niet op hetzelfde
ogenblik plaats. De feitelijke levering geschiedt doordat de
vervreemder de verkrijger op het notariskantoor de sleutels
van het huis overhandigt. De juridische levering is dan nog
niet voltooid: daartoe client de notaris de transport- ofves-
tigingsakte in te schrijven in de daartoe bestemde registers.
Dient te gelden dat de verkrijger pas bezitter wordt op het
ogenblik dat de notaris de akte in de registers doet inschrij-
ven? Is de koper van een huis na het transport op vrijdag
gedurende het weekend van de verhuizing houder voor de
vervreemder omdat de notaris de akte op maandag in-
schrijft? En als dat zo is, waarop is dat houderschap dan ge-
baseerd? En wat te doen als de vestigings- of transportakte
achter de verwarming valt, in een spambox belandt, wan-
neer de notaris het over te dragen perceel slechts gedeelte-
lijk in de akte vermeldt of wanneer de notaris een ongel-
dige akte inschrijft? In de meest strikte variant van de leer
van de geformaliseerde bezitsverschaffing geldt dat de ver-
krijger houder voor de vervreemder is totdat de levering
alsnog geschiedt. In de onder andere door Coebergh verde-
digde afgezwakte variant van de leer wordt de verkrijger
door inbezitneming bezitter.54
Juist met het oog op gevallen waarin de levering als gevolg
van een fout van de notaris mislukt, huldigt Hijma een iets
54 Coebergh laat zich niet expliciet uit over dergelijke gevallen. Hij richt
zich op die gevallen waarin partijen de juridische levering in het geheel
Diet van plan zijn te verrichten. Hij merkt echter in algemene zin op dat
iedere andere wijze van bezitsverkrijging dan als gevolg van een in de
registers ingeschreven akte occupatie (inbezitneming) is: 'Doyr een
akte, overgeschreven in de registers gaat het bezit van een onroerend
goed over; elke andere overgang van het bezit is originair. dus in we-
zen occupatie.' H.P.J.M. Coebergh, 'Artikel 1995 B.W. en de overdracht
van het bezit van onroerend goed' in: WPNR 1926/2968 , p.589-594,p.
590.
andere opvatting. Hij acht het mogelijk bezitsverschaffing
aan te nemen voordat de juridische levering voltooid is.
Daartoe client de vervreemder de sleutels aan de verkrijger
af te staan nadat de transportakte op het notariskantoor is
opgemaakt.55 Hijma's opvatting laat zich gemakkelijk rij-
men met de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing:
h t is niet de eigenaar die zich schuldig maakt aan het
scheiden van bezit en eigendom, maar de notaris.56
Wat leert de uitspraak van de Hoge Raad voor de mogelijk-
heid van bezitsverkrijging in dergelijke gevallen? Er lijkt
weinig op tegen aan te nemen dat de verkrijger van een
registergoed bezitter is wanneer de levering als gevolg aan
fout van de notaris mislukt. Er valt de verkrijger niets te
verwijten van het mislukken van de levering, nu hij boven-
dien de overdrachtsbelasting betaald zal hebben,zal ook de
Staat er weinig op tegen hebben dat de verkrijger verja-
ringsbezitter is. Nu de Hoge Raad inbezitneming mogelijk
acht in een geval waar partijen wel een verwijt van het uit-
blijven van de levering viel te maken, lijkt de regel van de
Hoge Raad ook te gelden voor gevallen waarin de levering
buiten schuld van partijen mislukt. Dat bezitsverkrijging
wel degelijk mogelijk is als de vestiging of levering als ge-
volg een fout van de notaris mislukt, is in overeenstemming
met de uitspraak van de Hoge Raad in Rodewijk/Bouwman.57
In deze zaak neemt de Hoge Raad aan dat de verkrijger van
een recht van overpad bezitter is geworden, alhoewel de
notaris de vestigingsakte niet heeft ingeschreven. De Hoge
Raad laat zich in zijn uitspraak niet uit over de vraag hoe
het bezit is verkregen, door inbezitneming of door bezits-
verschaffing. Als men in dergelijke gevallen bezitsverschaf-
fing - anders dan Hijma - onmogelijk acht, is een al te
strikte uitleg van de uitspraak inzake het gemaal onwense-
lijk: de verkrijger zou dan geen bezitter kunnen warden al-
hoewel hem van het mislukken van de levering geen ver-
wijt te maken valt. Om bezitsverkrijging mogelijk te maken
zou moeten gelden dat zich, wanneer de levering of vesti-
ging als gevolg van een fout van de notaris mislukt, een ge-
val voordoet waarin de verkrijger aan zijn rechtsverhouding
met de vervreemder de bevoegdheid tot inbezitneming
55 Jac. Hijma, Asser 5-1, Koop en ruil, Deventer 2010, nr. 297: 'In dit licht is
verdedigbaar, dat ondanks de inschrijvingseis van art. 3:89 naar ver-
keersopvattingen het bezit reeds door de combinatie notariele leve-
ringsakte/sleuteloverhandigingbij de koper belandt (...)'.
56 In gelijke zin Reehuis die aanneemt dat bezitsverschaffing alleen plaats
kan vinden doordat de vervreemder na het opmaken van de traasport-
akte de sleutels aan de verkrijger geeft: 'Feitelijke beschikbaarstelling
nog voordat de leveringsakte is opgemaakt, leidt in ieder geval niet tot
bezitsverschaffing. De koper wordt slechts houder voor de verkoper."
W.H.M. Reehuis, Levering, Monografieen Nieuw BW, Deventer 2004, nr.
39 (3e druk). In zijn bewerking van Pitlo's Goederenrecht merkt Ree-
huis op dat voor bezitsverschaffing vereist is dat de vervreemder al
zijn pretenties als rechthebbende laat varen. Pitlo-Reehuis-Heister-
kamp, Goederenrecht, m. 394. Dit criterium biedt de ruimte die nodig is
om bezitsverschaffing aan te nemen wanneer de levering als gevolg
van een fout van de notaris mislukt: de vervreemder gedraagt zich niet
tegenstrijdig door de eigendom te behouden en het bezit te verschaf-
fen, de vervreemder heeft al zijn pretenties op de zaak laten varen, de
scheiding van bezit en eigendom is te wijten aan de notaris.
57 HR 2 februari 2010, N; 2010 nr. 294. m.nt. F.M.J. Verstijlen. Zie verder
over deze zaak S.E. Cartels, 'Erfdienstbaarheid door verjaring' in: Ars
Aequi 2010,p.596-600,en L.P.W. van Vliet, 'Verkrijgende verjaring van
een erfdienstbaarheid van overpad' in: NTBR 2010/37, p. 308-318.
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ontleent. Het bezit zou dan in lijn met de afgezwakte vari-
ant van de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing
door inbezitneming zijn verkregen en niet zijn verschaft,
zoals Hijma verdedigt.
Ik wil er met nadruk op wijzen dat de vraag of het bezit in
een geval als Rodewijk/Bouwman nu verkregen is door be-
zitsverschaffing of inbezitneming niet van het allergrootste
belang is. Het belangrijkst is dat vaststaat dat de verkrijger
in een dergelijk geval bezitter wordt. Het is vervolgens be-
langrijker vast te stellen of dat bezit te goeder of te kwader
trouw is. In het eerste geval geldt een verjaringstermijn van
tienjaar, in het tweede een termijn van twintig jaar.58 Over
de goede of kwade trouw van de bezitter zegt de wijze
waarop het bezit is verkregen niets: wanneer men aan-
neemt dat het bezit na een fout van de notaris door inbezit-
neming is verkregen, is daarmee niet gezegd dat het bezit
te kwader trouw is. Wanneer men met Hijma aanneemt dat
het bezit verschaft is, staat evenmin vast dat het bezit bona
fide is. Hiermee wil ik overigens ook weer niet zeggen dat
het onderscheid tussen bezitsverschaffing en inbezitneming
weinig belang heeft. Het verschil tussen deze twee wijzen
van bezitsverkrijging is niet alleen vanuit leerstellig oog-
punt van belang (zie hierboven onder nr. 4 en 5). Uit het
onderscheid vloeit bijvoorbeeld de regel voort dat voor be-
zitsverkrijging door inbezitneming zwaardere eisen gelden
dan voor bezitsverkrijging door bezitsverschaffing. Degene
die een autosleutel steelt, verkrijgt daarmee niet het bezit
van de auto, daartoe zal hij enige tijd gebruik van de auto
moeten gaan maken (art. 3:113 lid 2 BW). Wanneer de ver-
koper van een auto de sleutel aan de koper geeft, is de ko-
per daarmee wel direct in het bezit van de auto (art. 3:H4
BW).
10. Wel juridische levering, geen feitelijke
levering
Tot welke uitkomsten leidt de uitspraak van de Hoge Raad
in het spiegelbeeldige geval dat de Hoge Raad besliste? Wat
te doen wanneer partijen de juridische levering verrichten,
maar de vervreemder de feitelijke levering uitstelt of wei-
gert? In de leer van de geformaliseerde bezitsverschaffing
dient te gelden dat de vervreemder automatisch houder
wordt voor de verkrijger. Het bezit volgt de eigendom als
vanzelf: bezit is de schaduw of afspiegeling van eigendom.
De vervreemder is geen eigenaar meer en kan dus geen be-
zitter meer zijn: hij moet de zaak voor de verkrijger hou-
den. Waarop is het houderschap van de vervreemder geba-
seerd? De vervreemder zou als bruiklener of huurder van
de zaak kunnen gelden.59 Wanneer partijen over het hou-
derschap van de vervreemder geen afspraken hebben ge-
maakt, zou het houderschap gebaseerd kunnen warden op
art. 3:110 BW. Zoals wij zagen, wijst de Hoge Raad de meest
strikte variant van de leer van de geformaliseerde bezitsver-
schaffing in het omgekeerde geval af. Hij stelt dat het niet
juist is per definitie houderschap aan te nemen wanneer de
f itelijke levering voorafgaat aan de juridische levering. De
rechtsverhouding tussen vervreemder en verkrijger kan de
laatste de bevoegdheid geven tot inbezitneming. Deze be-
voegdheid ontbreekt in ieder geval wanneer partijen af-
spreken dat de verkrijger de zaak als bruiklener of huurder
voor de vervreemder gaat houden. Ligt het gezien de uit-
spraak van de Hoge Raad niet voor de hand aan te nemen
dat in het omgekeerde geval waarin de vervreemder het ge-
leverde huis blijft bewonen, de vervreemder alleen dan
houder voor de verkrijger wordt wanneer de rechtsverhou-
ding met de verkrijger hierin voorziet?
11. Bezitsverschaffing naast levering van
registergoederen? (II)
Daartoe moet men aannemen dat de eigenaar wel degelijk
in staat is de eigendom van het bezit te scheiden. Dat dit
iet per se onmogelijk is, blijkt in het volgende geval. A is
de eigenaar van een roerende zaak en draagt deze op grond
van een naar hij en B weten ongeldige overeenkomst over
aan B. A verschaft in zo'n geval het bezit, alhoewel hij weet
dat hij eigenaar blijft. Reehuis verldaart deze uitzondering
op de meest strikte variant van leer van de geformaliseerde
bezitsverschaffing als volgt:
58 Nu de verkrijger in de casus die leidde tot het arrest-Rodewyk/Bouw-
man de erfdienstbaarheid al wel tien jaar maar nog geen twintig jaar
uitoefende was de enige wijze waarop de Hoge Raad de verkrijger
langs goederenrechtelijke weg te hulp kon schieten de weg van art.
3:99. Zou de Hoge Raad daarom hebben aangenomen dat de verkrijger
bezitter was en bovendien te goeder trouw? Aan de vordering tot het
alsnog verrichten van de vestiging van de erfdienstbaarheid had de
verkrijger weinig nu het erfniet langer toebehoorde aan degene die de
erfdienstbaarheid diende te vestigen. lets soortgelijks gold zoals wij
zagen voor het Hoogheemraadschap omdat de rechters er van uit gin-
gen dat het perceel niet meer aan haar contractspartijen behoorde,
maar aan B en D, zie hiervoor nr. 6.
59 Vergelijk HR 2 november 2002, Notafax 2003, nr. 9. Komt aan de ver-
vreemder als huurder huurbescherming toe? Daarover A.A. van Velten,
Privaatrechtelijke aspecten van onroerentie goed, Deventer 2009, p. 169
(derde druk).
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'Men kan niet de illusie koesteren dat regels die voor uit-
eenlopende maatschappelijke verschijnselen zijn opge-
steld in alle opzichten een logisch, sluitend geheel kun-
nen vormen.'60
De theorie waarin bezitsverschaffing en levering van regis-
tergoederen naast elkaar staan, biedt we) een in alle opzich-
ten logisch en sluitend geheel. Zij is weliswaar niet door de
wetgever gewenst, zij vergroot de rechtsonzekerheid door-
dat bezit en eigendom vaker in verschillende handen zullen
raken, zij is desalniettemin in overeenstemming met de
tekst van art. 3:114 BW. De vervreemder verschaft aan de
verkrijger het bezit van een registergoed door de verkrijger
in staat te stellen de feitelijke heerschappij voor zichzelfuit
te oefenen. Zij doet verder recht aan het feitelijke karakter
van bezit en geeft een gemakkelijk criterium om te bepalen
hoe de goederenrechtelijke verhoudingen liggen wanneer
de juridische levering en de feitelijke levering niet samen-
vallen.61 Zij heeft op de verschillende varianten van de leer
van de geformaliseerde bezitsverschaffing voor dat zij niet
leidt tot het hierboven beschreven dogmatische geknutsel
dat Jhering Begriffsjurisprudenz noemde.62 Als er niets prak-
tischer is dan een goede theorie, heeft de leer waarin be-
zitsverschaffing en levering van registergoederen naast
elkaar staan naar mijn mening betere papieren dan de afge-
zwakte variant van de leer van de geformaliseerde bezits-
verschaffing waarin de uitspraak van de Hoge Raad past.
12. Strilrte of ruime uitleg van het arrest? (II)
Daartoe zal het arrest ruim, en niet strikt moeten warden
uitgelegd. Er zijn argumenten om te komen tot een strikte
uitleg. Zo is een ruime uitleg in strijd met het door de wet-
gever gevolgde systeem-Eggens waarin bezit en eigendom
elkaar zoveel als mogelijk volgen en het de eigenaar niet
mogelijk is bezit en eigendom te scheiden. Een ruime uitleg
60 Pitlo-Reehuis-Heisterkamp, Coederenrecht, nr. 364.
61 Wanneer partijen de levering of vestiging uitstellen of achterwege la-
ten, ontstaat niet co ipso houderschap om te voorkomen dat bezit en
eigendom uiteen raken. Evenmin hoeft te gelden dat de verkrijger de
zaak met toestemming van de vervreemder in bezit neemt. Het bezit
geldt telkens als verschaft als de vervreemder de verkrijger in staat
heeft gesteld de feitelijke heerschappij voor zichzelf uit te oefenen. De
economische eigenaar van een registergoed, de verkrijger van een re-
gistergoed die de feitelijke heerschappij uitoefent voordat er geleverd
is en de verkrijger van een registergoed die de feitelijke heerschappij
uitoefent maar in het geheel niet bij de notaris is geweest, zijn alien
bezitter te kwader trouw. Zij kunnen slechts langs de weg van art.
3:105 BW rechthebbende warden. Wanneer de levering of vestiging
van een registergoed als gevolg van een fout van de notaris mislukt.
geldt dat de verkrijger door bezitsverschaffing bezitter is geworden als
de vervreemder hem in staat heeft gesteld de feitelijke heerschappij
voor zichzelf uit te oefenen. Of hij te goeder of te kwader trouw is,
staat los van het gegeven dat het bezit hem is verschaft. Als de ver-
vreemder. tot slot, nalaat de verkrijger de toegang tot het huis te ver-
lenen nadat de levering is verricht, ontstaat niet per definitie houder-
schap, maar blijft de vervreemder bezitter. De verkrijger zal hem als
eigenaar moeten aanspreken om het bezit af te staan (art. 5:2 BW).
Maakt de eigenaar van het dienend erf na vestiging van het recht van
overpad uitoefening van het servituut niet mogelijk. dan kan de ver-
krijger hem daartoe aanspreken met de actio con/essoria.
62 R. van Jhering, Scherz und Ernst in dcr Jurisprudenz. Leipzig 1884
(Neuausgabe Wien 2009), p. 337.
van de uitspraak heeft daarnaast gevolgen die als onwense-
lijk kunnen warden beschouwd. Als de economische eige-
naar bezitter is, kan hij eveneens overdrachtsbelastingvrij
eigenaar (zijn ge)worden langs de weg van art. 3:105 BW.
Dat zal de Staat niet bevallen: hij loopt overdrachtsbelas-
ting mis. Bovendien raken de registers vervuild nu uit de
registers niets hoeft te blijken van de eigendomsverkrijging
door verjaring. Hetzelfde bezwaar geldt de positie van de
verkrijger van een registergoed die in het geheel niet bij de
notaris is geweest. Als hij bezitter is, kan hij eveneens langs
de weg van art. 3:105 BW eigenaar (zijn ge)worden. Er is
dan geen overdrachtsbelasting verschuldigd en de registers
raken vervuild. Ik vind deze laatste twee argumenten niet
sterk: zij richten zich op de gevolgen van een ruime uitleg
van het arrest en niet op de argumentatie om tot die mime
uitleg te komen. Als de Staat wil voorkomen dat de registers
overdrachtsbelastingvrij warden vervuild, dient hij de be-
lastingwetgeving aan te passen, art. 3:105 BW aan te pas-
sen,63 of af te schaffen.
J ist tegen de achtergrond van het omstreden art. 3:105 BW
is het opmerkelijk dat de Hoge Raad een feitelijke maatstaf,
de vraag hoe partijen hun rechtsverhouding hebben vorm-
gegeven, hanteert voor de beantwoording van de vraag of
de verkrijger houder ofbezitter is. Doorgaans ligt de nadruk
in de rechtspraak over art. 3:105 BW op het rechtskarakter
van bezit dat er in talloze gevallen aan in de weg staat dat
de verkrijger bezitter en dus eigenaar is geworden. Zo
tracht de rechtspraak te voorkomen dat een eigenaar zijn
recht verliest aan een mala fide bezitter.64 Precies daarom
staat wellicht het feitelijke karakter van bezit in de uit-
spraak inzake het gemaal voorop. Er was in deze zaak geen
goede reden degene te beschermen in wiens nadeel eigen-
sverkrijging door het Hoogheemraadschap werkte. Ook
zo bezien is er weinig tegen op een mime uitleg van het
arrest: het belang van dejuridische eigenaar van een regis-
tergoed en degene die een registergoed zonder notariele
tussenkomst heeft willen vervreemden, staat niet in de weg
63 G. de Crooth heeft bijvoorbeeld voorgesteld degene die een beroep wil
doen op art. 3:105 BW te verplichten zijn verkrijging in te schrijven. C.
de Crooth, Prae-advies aan de Broederschap der Notarissen, Beschrijving
van het vermogensrecht in het algemeen. het erfrecht en de zakelijke rech-
ten in de ontwerpen-Mcyers, met enige critische kanttekeningen, Eerste
gedeelte, Inleiding en het Algemene Deel van het Vermogensrecht, s.l.
1955,p.18 en 45, De wetgever wil niet van de 'heilzame regel' van art.
3:105 BW afwijken en wijzigt het artikel niet, MvA bij art. 3.4.3.8 (art.
3:105), Par). Gesch. Boek 3, p.417-418.
64 Hierover J.E. Jansen. Bezit te kwader trouvs, verkrijgende en bevrijdende
verjaring. Den Haag 2011, p. 259 e.v.
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aan bezitsverkrijging door de verkrijger, na twintig jaar ge-
volgd door eigendomsverkrijging.65
Ik geef de voorkeur aan een ruime uitleg van de uitspraak
van de Hoge Raad. De uitspraak heeft dan niet alleen gevol-
gen voor gevallen waarin partijen bij de overdracht van een
registergoed of het vestigen van een beperkt recht erop de
levering of vestiging uitstellen en vergeten. De uitspraak
heeft ook gevolgen voor de hierboven beschreven gelijk-
soortige gevallen. De economische eigenaar van een regis-
tergoed (zie nr. 7), de verkrijger van een registergoed die de
feitelijke heerschappij uitoefent zonder dat het de bedoe-
ling is dat er wordt geleverd (zie nr. 8), warden - als de
rechtsverhouding met de vervreemder het mogelijk
maakt - door inbezitneming bezitter te kwader trouw. Om
nog enigszins tegemoet te komen aan het rechtskarakter
van bezit neemt de Hoge Raad aan dat zij het bezit verkrij-
gen door inbezitneming en niet door bezitsverschaffing. Dat
is zoals wij zagen zinloos, de enige wijze waarop recht kan
warden gedaan aan het rechtskarakter van bezit is de meest
strikte variant van de leer van de geformaliseerde bezitsver-
schaffing. Als de uitspraak van de Hoge Raad ruim wordt
uitgelegd, is de meest strikte variant van de leer van de ge-
formaliseerde bezitsverschaffing verleden tijd. De Hoge
Raad kan dan in een volgende uitspraak oordelen dat be-
zitsverschaffing en levering van registergoederen naast
elkaar staan.
65 Kan de eigenaar tegen de bezitter de revindicatie richten de dag nadat
het bezit is verkregen? (art. 3:314 lid 2). Daartegen spreekt dat de ver-
krijger met toestemming van de vervreemder houdt zodat bezwaarlijk
kan gelden dat de verkrijger de zaak zonder recht houdt (art. 5:2 BW).
De Hoge Raad gaat aan dit bezwaar voorbij. Het Hoogheemraadschap
had de grond weliswaar met toestemming van de vervreemder in bezit
genomen, toch neemt de Hoge Raad aan dat met bezitsverkrijging de
revindicatie was beginnen te lopen. Deze interpretatie is in overeen-
stemming met de tekst van art. 3:314 lid 2 BW dat spreekt 'van het
bezit van een niet-rechthebbende'. De zienswijze waarin de revindica-
tie niet verjaart ondanks bezitsverkrijging is wellicht aantrekkelijk
voor degene die wil voorkomen dat de uitspraak van de Hoge Raad een
(te) ruim bereik krijgt. Dat zal veeleer de Staat zijn dan degene in wiens
nadeel het verjaren van de revindicatie werkt. De juridische eigenaar
zal er meestal geen bezwaar tegen hebben als de economische eigenaar
langs de weg van art. 3:105 eigenaar is geworden. De Staat wel. hij
loopt overdrachtsbelasting mis. De Staat heeft dus baat bij de ziens-
wijze waarin de economische eigenaar weliswaar bezitter is, maar de
revindicatie niet verjaart. Tegen een dergelijke uitleg is in te brengen
dat het niet valt in te zien waarom de revindicatie wel verjaart na een
uitgestelde en vergeten levering, en niet bij de economische over-
dracht of in die gevallen waarin partijen de levering in het geheelach-
terwege hebben gelaten.
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